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1．はじめに
　各種税法上の通脱犯の構成要件は、一般に「偽りその他不正の行為によ
り」税を免れる行為と規定されている。その重要な犯行態様として、虚偽
過少申告の場合と虚偽不申告の場合とがある。前者については判例上、
「所得金額をことさらに過少に記載した内容虚偽の所得税確定申告書を税
務署長に提出する行為」（過少申告行為）自体が、単なる不申告にとどま
らず、右の「偽り（詐偽）その他不正の行為」にあたるとする、いわゆる
制限説の立場が確立されたと言われる（1）。これに対し、虚偽不申告の場合
は、単に申告をしないというだけでなく、その外に「なんらかの偽計その
他の工作が行われることを必要とする」、もしくは「所得工作を伴う不申
告」行為こそ、「偽りその他不正の行為」に当たると解するのが相当だと
してきた（2）。これは虚偽過少申告の場合と異なり、事前の所得秘匿工作を
むしろ実行行為と考える、あるいはそれに含めて考える、いわゆる包括説
の立場に尚類するものと言える（3）。制限説、包括説のいずれに拠るとして
も、特に秘匿工作のみに加功する者の共同正犯の成否と関連して、理論上
問題が生じる。
　以下では、特に議論の多い虚偽不申告通脱犯の場合を中心に、事前の所
得秘匿工作がいかなる意味を持つものと把握すべきかという問題を扱う。
議論状況を概観し、批判・検討を加える前に、虚偽不申告通脱犯の場合に
おける事前の所得秘匿工作の存在は実行行為そのものではないものの、
「構成要件的状況」であって、従ってその作出のみに加功した者も、実行
行為そのものに加担した者と同一ないしそれに準じる評価を受けるべきと
の注目すべき理論構成を示した、東京高裁平成3年10月14日判決の内容を
紹介する（4）。その後に、議論状況全体を概観・検討した上で、拠って立っ
べき立場を決定し、またその論拠を示し、更に、所得秘匿工作に加功した
者と共同正犯の成否の問題に関しても、どのように考えるべきであるかを
検討する。
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注
（1）最判昭和48年3月20日刑集27巻2号140頁、最決昭和63年9月2日刑集42巻7
号977頁参照。但し、最高裁平成9年7月9日決定（刑集51巻6号453頁）の判旨
は、ややニュアンスを異にする。即ち「・…などの所得秘匿工作をした上、・…
次いで、情を知らない税理士に右帳簿に基づいて所得金額を過少に記載した内容
虚偽の所得税確定申告書を税務署長に提出させて」、所得税を免れたと判示して
　いるが、おそらく、制限説を否定して包括説を採るまでの趣旨ではないものと思
われる。
（2）最判昭和42年11月8日刑集21巻9号1199頁、最決昭和63年9月2日刑集42巻7
号977頁参照。
（3）後掲、東京高判平成3年10月14日判時1406号129頁は、この最高裁昭和63年9
月2日（刑集42巻7号975頁）決定が判示した内容に関して、「したがって、虚偽
不申告通脱犯の実行行為は、不申告という不作為であることになる」として、い
わゆる純粋制限説（虚偽過少申告において、実行行為を過少申告行為そのものに
制限するのみならず、虚偽不申告の場合についても、実行行為を不申告行為その
　ものに制限する立場）によったものであると理解・確認している。
（4）構成要件的状況説。判時1406号129頁参照。
2。東京高裁平成3年10月14日判決の事案及び判旨
　ここで関連する範囲で事案の概要をまとめれば、以下のようになる。事
実①。甲信託銀行株式会社本店の不動産営業部次長の地位にあった被告人
Aは、被告人Bと共謀の上、被告人Aの所得税を免れようと企て、自己が
甲信託の業務として行う不動産売買取引に関連して不動産業者らから獲得
した還流金（キックバック）を仮名で預金したり、これを原資として割引
債券を購入して第三者名義の貸金庫などに保管したり、外国に設立した現
地法人の名義で外国の不動産を取得するなどの方法により取得金額を秘匿
して、昭和60年分及び同61年分の実際所得金額の合計が15億3294万4293円
であったのに、各納期限までに各所得税確定申告書を提出しないで、それ
ぞれ右期限を徒過させ、もって、不正の行為により、各源泉徴収税額を控
除した2年分の正規の所得税額合計10億4350万900円を免れた。事実②。
被告人Bは被告人Aの指示により、時には自己の判断で、仮名預金を設定
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してその預金証書を保管したり、無記名債券を購入してこれを第三者名義
の貸金庫に保管したり、更に外国における不動産の購入のための資金の送
付等を行って、昭和60年、同61年の被告人Aの上記還流金（キックバック）
（約15億円）のうち、約9億円の秘匿に何らかの形で関与し、被告人Aに
対する税務調査が開始された後は、同被告人の指示で、または自己の判断
で、罪証隠滅工作を行った（1）。
　乙のような事案に関して、東京地裁第一刑事部は、概ね以下のように判
示した。即ち、いわゆる虚偽不申告通脱犯の事案に関しては、周知の通り、
租税適脱犯におけるr偽りその他不正の行為」に当たるのは「所得秘匿工
作を伴う不申告の行為」であるとする最高裁判所昭和63年9月2日第3小
法廷決定（刑集42巻7号975頁〉がある。従って虚偽不申告通脱犯の実行
行為は、不申告という不作為であることになるが、問題は、「所得秘匿工
作を伴う」ということの意味及びこれに関与した者の刑責の評価である。
　過少申告通脱犯の場合にあっては、所得秘匿工作の有無にかかわらず、
過少申告行為そのものが実行行為とされるから（最高裁判所昭和48年3月
20日第3小法廷判決・刑集27巻2号138頁等）、事前の所得秘匿工作があっ
た場合でも、それは犯罪の準備ないし予備であるに過ぎないものと解され
る。これに対し、虚偽不申告適脱犯の場合にあっては、単に申告をしない
という不作為だけでは、単純不申告犯の実行故意と何ら選ぶところがない。
当該不申告行為が「所得秘匿工作を伴う」という状況の下においてのみ、
当該不申告行為が通脱犯の実行行為としての定型性を帯びるのである。従っ
て所得秘匿工作の存在は、構成要件的状況（例えば、刑法114条の罪にお
ける「火災ノ際」、同法174条の罪におけるr公然」、盗犯等の防止及び処
分に関する法律2条4号の罪における「夜間」等）として、通脱犯の構成
要件をなすものというべきである。そこで、構成要件的状況が人の行為に
よって作出されるものである場合、その作出に関与した者の刑責をどのよ
うに評価すべきかの問題を生ずることとなる。
　思うに、構成要件的状況の存在を要件とする犯罪にあっては、当該状況
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が存在しない場合には、実行行為は当該犯罪の実行行為としての定型性を
持ち得ないのであるから、構成要件的状況を作出する行為は、実行行為に
当該犯罪の実行行為としての定型性を帯びさせる重要な行為であって、実
行故意と相侯って構成要件を実現する行為であるといい得るのである。も
とより実行行為そのものではないから、かかる状況を作出しただけでは犯
罪の着手があったものということはできないが、共同して構成要件を実現
するという面においては、実行行為と何ら選ぶところはない。従って共同
正犯の正否を論ずるにあたっては、構成要件的状況の作出に加功した者は、
実行行為そのものに加担したものと同一ないしこれに準ずる評価を受ける
べきものと解するのが相当である（刑法174条につき同旨の結論のみを示
すものとして、東京高等裁判所昭和32年4月12日判決・東京高裁時報8巻
4号87頁参照。）。
　これを本件について見るに、被告人Bは、被告人Aの虚偽不申告による
所得税法違反に関し、同被告人と暗黙のうちに意思連絡の上、事前の所得
秘匿工作を行い、構成要件的状況の作出に関与しているのであるから、幕
助犯に止まらず、共同正犯に当たるものというべきである、と（2）。
注
（1）判時1406号126頁以下。
（2）本判決は税法違反事件を集中的に審理している東京高裁第一刑事部の判例であ
るだけに、今後の判例、学説に与える影響は大きいとの指摘もある。上田廣一
　「直接国税ほ脱犯における事前の所得秘匿工作と『偽りその他不正の行為』との
関係について」研修529号32頁参照。
3．議論状況
　判例の変遷に伴い、学説上も制限説による理解が多数を形成していると
言ってよい。特に右東京高裁判決が示した構成要件的状況説に対しては、
r実行行為以外にも構成要件の一部を実現する『人の行為』があることを
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指摘」したもの（1）、あるいは「『構成要件的状況』の概念を持ち込むこと
によって、より共同正犯性を明確にしている点に意義がある」（2）などといっ
た評があり、更により積極的に、「税務当局による所得の把握を困難にさ
せる所得秘匿工作という状況の下における不申告という不作為の租税通脱
の危険性を高めるものと考えるべきであり、その意味で構成要件的状況と
する見解が妥当」（3）といった評価もされている。
　他方で、右判例は批判される余地も残している。それは、虚偽不申告適
脱犯の場合と虚偽過少申告通脱犯の場合との問の、構成要件理解に関する
理論構成上の不整合の点である。即ち「本判決においても、虚偽過少ほ脱
犯における事前の所得秘匿工作は犯罪の準備ないし予備であるのにすぎな
いのであり、なお包括説の立場からの『虚偽不申告ほ脱犯の場合にのみ所
得秘匿工作が何故に構成要件的状況とされるか』との前述のような批判を
免れない」（4）とか、右判決の構成によれば、r事前の所得秘匿工作の伴わ
ない全面不申告は単に不申告犯にとどまって、ほ脱犯を構成しないことに
なるが、事前の所得秘匿工作の伴なわない過少申告がほ脱犯を構成するこ
ととの均衡上、それでよいだろうかという疑問が残る。納税上の反規範性
という観点からは、前者の方が後者よりはるかに悪質であるからであ
る」（5）などの批判が加えられている（6）。
　東京高裁判決は「構成要件的状況」などという、いわばグレーゾーンを
持ち出してきたが、通脱犯の実行行為をより明確に規定しようとする見解
も主張されている。
　所得秘匿工作に関して、その適脱犯構成要件上の意義を完全に否定する
土本説は、虚偽過少申告の場合と異なり、不申告は不作為であるから作為
である秘匿工作に実行行為性を認める制限説は一貫しないとし、またrな
お事前の所得秘匿工作に引きずられている」判例の現状を批判し、秘匿工
作不要説を主張する（7）。日く　r申告納税制度のもとにあっては、ほ脱の意
図で過少申告をすることも、全く申告しないことも、ともに税法秩序に違
背する最も典型的で反倫理的な不正行為であること、過少申告ほ脱犯も不
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申告ほ脱犯もほ脱結果と因果関係を持つのは正当税額の一部または全部を
申告しないという不作為であって、事前の所得秘匿工作や過少申告行為で
はないこと、ほ脱目的で全く正規の帳簿記載をせず、申告もしないで税を
免れるという行為は、戦々競々として所得秘匿工作をして一部過少申告を
する行為よりも、より悪質で反倫理的であること等を考え合わせると、不
申告ほ脱犯の実行行為は不申告それ自体であるとわりきるべきである」
と（8）。
これと正反対の立場は、むしろ所得秘匿工作こそ実行行為だと考える見
解である。虚偽過少申告に関してであるが、浅田説は「所得秘匿行為こそ
が不正の行為であって、それと因果関係のある範囲で通脱罪が成立すると
解するのが、条文に素直な解釈であるように思われる。したがって、単な
る過少申告では通脱罪は成立しない（過少申告加算税の対象にとどまる）
ものと解すべき」とする（9）。
注
（1）判時1406号125頁。
（2）上田・前掲31頁。
（3）野村稔r経済刑法の論点』（2002）176頁。
（4）上田・前掲32頁。
（5）土本武司「1　不申告ほ脱犯における事前の所得秘匿工作の構成要件的意義
　2　事前の所得秘匿工作のみに加功したものの共同正犯性」判時1427号209頁。
（6）虚偽過少申告の場合は虚偽不申告の場合以上に、有力に制限説が唱えられてい
　る。例えば野村・前掲175頁以下は、「所得秘匿工作は不申告の租税通脱の危険
性を高めるものとして不申告の実行行為性を根拠づける機能を持つものである。
つまり所得秘匿工作の状況下での不申告は租税通脱の実質的危険性があるといえ
　るのである。租税通脱犯の実行行為は、租税通脱結果の実質的危険のある行為と
解するべきであるから、虚偽過少申告の場合は必ずしも所得秘匿工作は必要では
ない。虚偽過少申告自体が租税通脱結果発生の実質的危険のある偽りの行為であ
　るからである。したがって、虚偽過少申告の事案において、所得秘匿工作が行わ
れた場合でも、それは租税通脱の危険性を高めるものであるが、租税通脱犯自体
の成否には影響せず、量刑事情となると考える」とする。あるいはまた、土本前
掲・208頁は、「事前の所得秘匿工作が行われたとしても、その後において過少申
告がなされた以上、ほ脱結果は、この過少申告により隠匿された所得税の範囲に
おいて発生するのであるから、ほ脱結果に対して直接因果関係を有し当該ほ脱犯
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の実行行為となりうるのは単にこの過少申告行為のみに限られ、これに先立つ不
正工作は、ただその過少申告を行うための対内的準備行為としての意義を有する
にすぎないと解すべきなのである」とする。しかし「ほ脱結果は、この過少申告
により隠匿された所得税の範囲において発生する」のは、過少申告行為を実行行
為と解したことの帰結に過ぎず、トートロジーである。浅田・後掲（註9）51頁
参照。
（7）土本・前掲208頁以下。
（8）土本・前掲209頁。
（9）浅田和茂「脱税」中山研一・神山敏雄・斉藤豊治『経済刑法入門　第2版』
　（1994）51頁。この見解によれば、過少申告は客観的処罰条件として理解されう
ると思われる。
4．批判的検討及び私見
　まず、そもそも構成要件的状況という概念が十分に明らかにされている
とは言い難い。そして、それを作出するところの、「実行行為と相侯って
構成要件を実現する」、r重要」ではあるが「もとより実行行為そのもので
はない」行為、つまり事前の所得秘匿工作のみに加功する者も、r共同し
て構成要件を実現するという面においては、実行行為と何ら選ぶところは
ない」から、「実行行為そのものに加担したものと同一ないしこれに準ず
る評価を受けるべきものと解するのが相当」とされる場合には尚更である。
実行行為そのものと同一の評価に値する、共同して構成要件を実現すると
いう面においては実行行為と何ら選ぶところはない、実行行為そのもので
はない行為とは一体いかなるものか。
　東京高裁判例の立場を支持して、例えば、虚偽過少申告の場合は「虚偽
過少申告自体が租税通脱結果発生の実質的危険のある偽りの行為である」
から、必ずしも所得秘匿工作は必要でない一方、不申告の場合は、「所得
秘匿工作は不申告の租税通脱の危険性を高めるものとして不申告の実行行
為性を根拠づける機能をもつものである。つまり所得秘匿工作の状況下で
の不申告は租税適脱の実質的危険性がある」といった説明がなされる（1）。
虚偽過少申告自体に実質的危険が認められるのは、それ自体を所得秘匿工
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作とみなしうるからである。不申告の場合も「実質的」危険を創出してい
るのは所得秘匿工作に外ならないから、過少申告の場合に、過少申告自体
に実質的危険性が認められるが故に過少申告自体を実行行為と解し、秘匿
工作は必ずしも必要ないと立論したならば、不申告の場合も、形式的に危
険を確定するに過ぎない不申告にではなく、実質的危険を創出する所得秘
匿工作に実行行為性を認めるのが一貫していよう。「所得秘匿工作をもっ
て租税適脱犯の実行の着手を認めるのは妥当ではなく、何よりも申告納税
制度を無視するもので採用できない」（2）と述べるが、秘匿工作を実行行為
と解する場合でも、不申告を客観的処罰条件と解すれば十分であり、申告
納税制度を無視することにはならないとの構成も可能だろう。
　上掲した土本説は自説に関して、「このような考え方に対しては、単純
不申告罪の存在意義がなくなるという批判がありえようが、同罪は、ほ脱
の意思でない、他の目的による不申告を対象とするものであると解すれば
足りる。そのような事件が乏しいからといって同罪の存在を否定する理由
にはならないし、同罪の存在を理由にほ脱犯の成立範囲を限縮的に解する
のは、むしろ本末顛倒」（3）だとする。しかし、不申告通脱罪の構成要件に
通脱目的を掲げて目的犯として構成し、単純不申告との限界をここに求め
るのは、適脱犯に関し「偽りその他不正の行為により」と規定した実定規
定と余りにも掛け離れていよう。行為態様の悪質さや反倫理性から、安易
に実定規定からの乖離を許容すべきでない。
　また東京高裁判決による、構成要件的状況たる所得秘匿工作の存在と、
実行行為たる不申告行為とに分解する指摘は正しいとした上で、構成要件
的状況に関して、「自然現象によって生じるもの（盗犯等防止法2条4号
の『夜間』など）、自然現象によっても人の行為によっても生じるもの
（鎮火妨害罪における『火災ノ際』など）、人の行為によってのみ生じるも
の（本件の所得秘匿工作の存在など）がある」（4）との、右判決の判示同様
の指摘もなされている。しかし「夜間」、「火災ノ（の）際」、「公然」等と
異なり、「所得秘匿工作の存在」は、法律の文言上明示的に構成要件的状
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況として規定されているのではない。それは「偽りその他不正の行為」と
いう文言に基づくものであり、本来的には「行為」として規定されている。
これを、その行為によって作出された「状況」と言い換えて実行行為から
排除し、以て実行行為としての「偽りその他不正の行為」の内容を形式的
な不申告行為へと希薄化させる一方、実質的には、実行行為と共同して構
成要件を実現するという面においては実行行為と選ぶところはないから、
それに加功する者は、実行行為に加担した者と同一ないしこれに準ずる評
価を受けるべきであるところの、構成要件的状況を作出する「行為」だと
言うのである。こうした性格を持つという意味で、判例の言う虚偽不申告
通脱犯構成要件上の構成要件的状況は、他の犯罪のそれに比しても特殊な
ものである。虚偽不申告通脱犯構成要件がこうした特異な内容を持ってい
るとのこの構成が、今後、尚十全に維持されゆくものであるかは疑問なし
としない。
　思うに、通脱犯が法律上r偽りその他不正の行為により」税を免れる行
為と規定されていることに鑑みれば、そこには「偽りその他不正の行為」
と、それに基づき税を免れる行為との2つの行為が予定されている。虚偽
過少申告の場合には、観念的競合のように、過少申告行為1つの内に両行
為の意味を見出しうる場合もありうる。他方、不申告通脱の場合、r偽り
その他不正の行為」たる所得秘匿工作と、右判決も述べるようにr単に申
告をしないという不作為だけでは、単純不申告犯の実行行為と何ら選ぶと
ころがない」不申告行為とがある。いずれの場合も、「偽りその他不正の
行為」にあたる行為こそが、遽脱犯の実質的な不法を増大させていること
は間違いない。乙のことが、特に単純不申告と不申告通脱との間では決定
的な差異を生ぜしめる。申告の過少性や不申告自体は、不法を確定するも
のだが、通脱犯の処罰に足る実質的違法性を与えるものではない。従って、
通脱犯では畢寛、結合犯同様、複合的な実行行為が観念されるが、そこで
は更に、例示された「偽り」に類し、通脱犯の実質的違法性を付与するに
足る所得秘匿工作が行われることを要すると解すべきである。このように
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解して初めて、実定規定とも抵触せず、通脱犯の実質とも適合し、また重
加算税との併科の点でも、合理的な理解に達しうる。未遂処罰が規定され
ていなくとも、所得秘匿工作に着手を観念することは可能である。またこ
うした理解によって、「国税の課税標準等又は税額等の計算の基礎となる
べき事実の全部又は一部を隠ぺいし、又は仮装し、その隠ぺいし、又は仮
装したところに基づき納税申告書を提出していた」（国税通則法68条1項）
ことを要件としている重加算税の規定とも整合的となる。
注
（1）野村・前掲175頁以下。
（2）野村・前掲175頁。
（3）土本・前掲209頁。
（4）判時1406号124頁。
5．所得秘匿工作に加功した者と共同正犯の成否
　右高裁判決は上述のように、構成要件的状況作出行為は、共同して構成
要件を実現するという面においては実行行為と選ぶところはないから、構
成要件的状況作出に加功した者は、実行行為に加担した者と同一ないしこ
れに準ずる評価を受けるべきだとして、意思連絡の上で秘匿工作を行い、
構成要件的状況作出に関与した被告人は都助に止まらず、共同正犯に当た
ると判示した（1）。
　これに対しては、「制限説に立つならば、条件つきの蓄助や教唆は別と
しても、共同正犯を肯定することは理論上矛盾をきたす」（2）と批判されて
いる。
　上掲土本説も、自説のように解すると「納税義務者以外の者につき不申
告ほ脱犯の実行共同正犯は成立しない場合が多くなるが、その場合でも、
共謀共同正犯の成立はもちろんありうるし、それをもって足るとすべ
き」（3〉という。しかし秘匿工作は実行行為ではなく、不申告だけが実行行
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為だと解する場合、共謀共同正犯の共謀の内容もこれに対応して、不申告
だけを対象とすることとなるが、秘匿工作に関しては共謀もなく、ただ申
告しないことに関して、共謀により意を通じているだけで共同正犯が成立
しうることとなって妥当でない。単に申告しないという一不作為に関し、
共謀し意を通じたことが、「共謀」と言うに足る実質を備える、しかもそ
れが共同正犯の成立を基礎付けうるところの「共謀」たりうるかは甚だ疑
問である。
　思うに、構成要件的状況作出行為がいかに実行行為と相侯って構成要件
を実現する重要な行為だろうと、それが実行行為自体ではない事前の行為
に過ぎないならば、刑法理論上、尚「予備」に過ぎないのだから、予備へ
の関与を実行行為への関与と「同一ないしこれに準ずる」とした右判決の
共犯論は、特異というに止まらず、法に反する解釈と言わねばならない。
この意味で、右判決の構成は、理論的な検討を経た後ではもはや維持され
うるもの’ではない。
注
（1）判時1406号129頁以下参照。尚、同129頁では、事実関係に照らせば、被告人は
　r各犯行をr自己の犯罪』としてこれに加功したものと認めるのが相当」として、
一般的な判例理論同様、自己の犯罪として行ったかという正犯メルクマールを適
用している。しかしこうした行為者の動機の内容は客観的に認定困難で、犯情や
被害の重大性から外部的に意味付けされる余地が大きい。結果、正犯と共犯とい
　う重要な帰責形式の違いに関する判断が恣意的に操作されうるものとなる。蓋し、
共同正犯と離助との区別は、関与が犯行全体に及ぶかそれとも一部に及ぶにすぎ
ないか、犯行全体を指揮する役割にあるか否か、犯行全体の中での主要な行為を
担ったかどうかといった、関与者間における各行為者の関与の相対的な重大性が
客観的事実を基礎として認定され、それにより相対的に区別・判断されるべきで
ある。
（2）神山敏雄『日本の経済犯罪　その実状と法的対応』（1996）225頁。
（3）土本・前掲209頁。
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6．結び
　ここで取り上げた東京高裁判決は、直接には、虚偽不申告通脱犯におけ
る事前の所得秘匿工作の意義を、それのみに関与した者についての共同正
犯の成否の問題との関連で扱ったものだが、問接的には、判例の共同正犯
論が無限定に拡大され、恣意的に運用されていることをも示した。特別刑
法犯の中でも、経済犯罪、特に企業犯罪の分野では、様々な形態での関与
をそれぞれいかなる共犯形式で把握すべきかの問題が、今後一層重要なも
のとなってくる。その際、経済犯罪取締まりの必要性が増大していること
を理由に、安易に従来の理論との整合性を軽視することなく、刑罰が実効
的に機能しうる範囲を慎重に見定めていくことが必要であろう。
（本学法学部専任講師）
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